TUTELA DOS DIREITOS NO CÓDIGO CIVIL PORTUGUÊS by Aragão, E. D. Moniz de
TUTELA DOS DIREITOS
NO CÓDIGO CIVil PORTUGUÊS*
Prof. E. D. MONIZ DEARAGÃO
(Catedráticode DireitoJudiciárioCivil.)
Sumário:1. Explicação.2. Código Civil de 1867.3. Có-
digo de ProcessoCivil de 1939.4. CódigoCivil de 1966.
5. Autonomiado DireitoProcessual.6. Efeitosdessaau-
tonomiaem textoslegislativos.7. Caracterizaçãodas nor-
masprocessuais.8. Normasformaisinsertasem leis ma-
teriais.9. Pertinênciado direito probatório.10. Inclusão
do direito probatóriono DireitoProcessual.11. Pertinên-
ciado ônusda prova.12.Enunciaçãodos meiosde prova.
13.Poderdispositivoemtemade prova.14.Ônusda pro-
va. 15. Contraprova.16. Presunções.17. Confissão.18.
Documentos.19. Períciae inspeçãojudicial.20. Testemu-
nhas.
1. A presençade umprofessorde DireitoProcessualCivil"neste
ciclo de estudosa propósitodo nôvo Código Civil portuguêsestá
a exigir uma explicação,muito simples por sinal. A exemplode
outros,o Códigocontémnormasde cunhoprocessualsôbreas quais
cumpreprocedera umabreveanálise.
A inclusãode regrasformaisem lei materialsugereumarápida
divagaçãoem tôrno do problemaem si, seja encarando-oà luz da
legislaçãolusa, seja examinando-Oem face da doutrinaprocessual,
abordadaa interdependênciassimentreos dois ramosdo direito
comoentreos códigosque Ihessão próprios.
2. O Código portuguêsde 1867, em sua última parte, a
quarta,tratavalida ofensa dos direitose da sua reparação",com-
pondo-seessa partede dois livros: um, a propósitoda responsabi-
lidadecivil, e outro, lida prova dos direitose da restituiçãodêles".
Êssecasamentoda responsabilidadecivil com a prova dos direitos
------------
* Conferênciapronunciadaa 7 de fevereiro de 1969,a convite do Instituto de Ciências
Sociais e Direito Comparadoda Universidadedo Paraná.
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e o modode serem restituídosnão tem razão de ser, pôsto que não
são assuntos inter-relacionadosem medida tal que a união se jus-
tificasse. O exemplo foi dado pelo Código Civil de Napoleão que,
por ausênciade parte geral, incluiu o assuntono capítulo alusivo ao
direito das obrigações. Ademais, "restituiçãolldos direitos é fórmula
prêsa às idéias então vigentes, do mais arraigado conceitocivilístico
de ação, que nestaenxergavamapenaso meio de restabelecerdirei-
tos violados. Falar em "prova dos direitos" tambémnão parece muito
acertado, pois é sabido, segundo o mesmoCódigo afirmava, que "a
prova é a demonstraçãoda verdadedos fatosalegadosem juízoll.C)
O primeiro livro se subdividia em dois títulos,um dos quais
destinado à disciplina da prova, nesta inserida tôda a matéria do
registo civil das pessoasnaturaise, ainda, o IIcaso julgado". O outro
livro cogitava "das ações", compostode quatro artigos: um, vedando
a justiça de mão própria, com a rubrica "abolição da autodefesa",
outro, estabelecendoo papel da lei na proteção e salvaguarda dos
direitos subjetivos, um terceiro, explicandoque "os juízos e as ações"
são os meios atravésdos quais os direitos podem ser restituídos, in-
denizados ou assegurados"e finalmente o último, acentuandoque "a
organizaçãoe a jurisdiçãodos juízes são reguladospor leis especiais"
e "as regras relativasàs ações pertencemao Código de Processoll.
3. Ao reformulara legislaçãoprocessualem 1939,editando
o Código de ProcessoCivil, Portugalmudouo rumo de sua antiga
opinião,regulandonessalei tôda a matériapertinenteao direito
probatório,deixandonoCódigoCivil apenasos assuntosquelhesão
peculiares.
Ter-se-iaa impressãode que nesse momentoo legisladorse
bandearaem definitivo para o grupo dos que consideramapenas
processuaisassuntostidoscomosubstanciaispelo Código de 1867,
impressãodesfeita,porém, pelo Código atual, que nessa matéria
volta a trilhar a sendaanterior,dizendoa lIapresentação"do texto
propostoque "no subtítuloem que tratado exercícioe tutela dos
direitos,o projetochamade nôvoao Códigoa partesubstantivado
regimede provas,introduzindofreqüentesalteraçõesà lei processual
emvigor".(2)
4. O Códigode 1966estádivididoem cincolivros,dos quais
o primeirocogita da parte geral, distribuídaem dois títulos: um,
relativoàs leis, sua interpretaçãoe aplicação,e outro,alusivoàs re-
laçõesjurídicas.Enquantoo primeiroé uno,o segundoestádividido
------------
1. Arf. 2.404.
2. Projecfcde CódigoCivil, ImprensaNacionalde Lisboa,1966,p. XL.
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em quatrosubtítulos,o derradeirodos quaisobedeceà epígrafelido
exercícioe tuteladosdireitosll.
Compõe-seo subtítulode dois capítulos:um, respeitanteàs dis-
posiçõesgerais,outro,à prova.
Das disposiçõesgeraiscuidamos artigos334 a 340, versando
sôbre o abusode direito,a colisãode direitos,a açãodireta,a le-
gítima defesa,o êrro acêrcados pressupostosdo exercíciodêstes
dois últimos,o estadode necessidade o consentimentodo lesado.
Encartadoemborano subtítuloalusivoao exercícioe tutelados
direitose pôstoem pé de igualdadecomo capítulocorrespondente
à prova,o temadas disposiçõesgeraisnão é específicodo Direito
Processual,no sentidoque a êstese dá nos cursosjurídicos.
Certo, pode-sedizer que é processo,extraiudiciàriamentecon-
siderado,aquêleque cogitado exercíciode um direito,mesmoque
pelo próprio interessado.Mas, para os efeitosa que êste ciclo de
estudosvisa,nãoé possívelir tão longe.Manter-me-ei,portanto,em
limitesmaismodestos.
Setesão as secçõespor que se espraiaa disciplinada prova.
A primeiracontémdisposiçõesgerais e as seis restantestratam:das
presunções,da confissão,dos documentos,das perícias,da inspeção
judicial e das testemunhas.A secçãodos documentossubdivide-se
em quatrosubsecções:uma com disposiçõesgeraise as três outras
tratandodos documentos,autênticos,particularese especiais.
A inclusãono CódigoCivil de um capítuloalusivoa exercícioe
tutela dos direitos reflete idéias originadasentre os pandectistas.
Bastarelancearos olhospelo índicede matériasdo Direitodas Pan-
dectas,de BERNARDWINDSCHEID,(3) para observarque o Livro 11,
dedicadoà análise lidos direitosem geralJl, se compõede quatro
capítulos:um sôbreo conceitoe espéciedos direitos,outro sôbreo
sujeitodo direito,o terceirosôbreo nascimento,extinçãoe modifi-
caçãodos direitose o últimosôbre o lIexercício,violaçãoe tutela
dos direitos",abrangendoentre outros assuntosos que respeitam
ao exercíciodos direitos,à violaçãodos direitos,ao exercíciodas
próprias razões,à coisa julgadae à prova. tsses temas muito se
aproximamdos que foram incluídosnas duas codificaçõesde Por-
tugaL
5. Durantemuitosséculoso DireitoProcessualfoi considerado
capítulodo DireitoCivil, cuiasregraserampostasem ação através
daquele.
-----------
3. Dirittodelle Pandette, trad. de CARLO FADDA e PAOLO BENSA,Turim, 1902.
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Resultava, então, que o Direito Processual era tido como um
dos ramos privados da dicotomia tradicional.
Estudos desenvolvidos na Alemanha no Século XIX, salientan-
do-se a polêmica travada entre WINDSCHEID e MUTHER, (4) em tôrno
do conceito da actio romana e da Klage alemã, demonstraram a pouco
e pouco que o enquadramento do Direito Processual no ramo privado
não tinha razão de ser. A publicização do direito processual se mostra-
va irretorquível, se considerado o fato de servir à atuação do Estado
no exercício de uma de suas funções soberanas: a jurisdicional. Por
outro lado, tinha de ser considerada, ainda, a presença obrigatória
do juiz na relação processual, mostrando que o órgão do Estado é
pessoa indispensável à realização do processo, o que serve a situá-Io
no setor público da divisão do direito.
Firmada essa premissa foi fácil passar à comprovação da auto-
nomia do Direito Processual, que se desprendeu do Direito Civil,
assim como do Direito Comercial, passando a ter vida própria.
No desenvolvimento e demonstração dessas verdades muito con-
tribuíram nem só juristas alemães como os italianos, em cujos países
ainda proliferam as pesquisas e os estudos melhor aprofundados a
seu respeito.
6. Se aparenta estar completa no plano doutrinário, essa evo-
lução ainda se encontra muito longe de haver atingido o ápice no
terreno legislativo.
Os conceitos de natureza teórica, como é compreensível,não po-
deriam deixar de refletir na concepção dos legisladores de cada
época, de sorte que inúmeros problemasde caráter processualeram
consideradoscomo se fôssem de cunho materiale incluídos nas leis
denominadassubstantivas,expressãoque pouco representamas con-
tinua a ter larga voga.
Ainda na atualidade depara-se em leis materiais com assuntos
de índole formal. Algumas vêzes com maior, outras com menor jus-
tificativa.
Em alguns casos êsse tratamento comum deriva da necessidade
de homogeneizar certos institutos, como se dá com a falência, indi-
cada acertadamente como execução processual coletiva mas de tal
modo entrelaçada com princípios e normas inerentes ao Direito Co-
mercial que tem parecido de boa prudência regulá-Ia em lei única,
-.-----------
4. PolemicaIntornoai "Actio" trad. de ERNST HEINITZ e GIOVANNI PUGLIESE, Flo-
rença,1954.
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ao invésde distribuí-Iapeloscódigosprocessuale comercial.Outro
tantopoderiaser dito a respeitoda desapropriação.
Casoshá que encontramexplicaçãodistinta.Em paísesde com-
petêncialegislativamúltipla,comoaconteceuentre nós de 1891 a
1934,a legislaçãomaterialestáreservadaa um órgãoao passoque
as leis formais podem competira outro, eventualmentea vários
outros. Nesta situaçãosucede,às vêzes, que a política legislativa
recomendaa inclusãoem leis de direito materialde princípiosque
são processuais,a fim de evitar-Ihesdisciplinaçãodíspar em regras
processuaisvariadasquantoà procedência.Estarazãofoi dada por
CLÓVIS BEVILAQUA,autordo CódigoCivil, para nesteincluirdiver-
sas disposiçõespertinentesao processoentreas normasfadadasà
proteçãopossessória.A preocupaçãode manteruniformea salva-
guardada possefoi o motivodessaatitude.(5)
Ainda um tipo de exemplopode ser indicado,quandose está
em facede certaprovidênciade aspectomaterialcujoêxitodepende
de complementaçãoque deve ser fornecidapelo direitoformal. Re-
centemente,o Anteprojetode Código Penalelaboradopor NELSON
HUNGRIA,disciplinandoo delitode lesõescorporaisprovocadas por
acidentede automóvel,dispõeque o causadordas lesõesnão será
prêsoemflagrantese prestarimediatosocorroà vítima.(6) Embora
seja nItidamenteprocessualo problemade ser alguém prêso em
flagrantedelito, o resultadoa que o direito materialvisa (que é
diminuiros casosde acidentadosabandonadosà própriasortena via
públicaporqueo condutordo veículotemaser prêso)só pode ser
atingidose afastadoo riscoda prisãoem flagrante.Logo,a solução
processualestá ligadatão umbelicalmenteao problemamaterialque
o autordo anteprojetoentendeude indicá-Iadesdelogo. A medida
de políticacriminaldepende,para ter efeito,de uma fórmulapro-
cessualque o legisladordo direitomaterialresolveuadotartambém.
7. Por outro lado,a inclusãode certanormaem determinada
lei nemlhe fixa a naturezanempode,de modoalgum,alterar-lhea
substância.
------------
5. Eis a lição de BEVllAQUA: "Alguns Códigos Civis não se ocupam dos interditos posses-
"só rios, por ser matéria processual; mas justifica-se o sistema contrário, peja íntima liga-
"ção existente entre a posse e a sua proteção; e porque mais avulta nas relaçõees iurídi-
"cas a defesa da posse do que o próprio fato em que ela consiste. Se, no Brasil, se
"entregasse aos Códigos processuais a matéria dos interditos, teríamos, dispersando os
"elementosda teoria possessória,tornadomuito precáriaa sua firmeza" (Comentáriosao
"Código Civil, n. 2 ao art. 499). .
6. Art. 140, par. ún.: "Se o agente abstém-sede fugir e, na medida que as circunstâncias o
"permitirem, presta ou providencia para que seja prestado socorro à vítima, fica isento
"de prisão em flagrante". A regra ingressou no nôvo Código Penal (Decreto-lei n. 1.004,
de 21 de outubro de 1969), art. 291, par. único.
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Por mais que colocado no código civil, o preceito é processual
e segue sendo-o da mesma maneira que a inserção de norma de
cunho civil em um código penal não significa a sua transmudação.
A norma legal se caracteriza pelo conteúdo e não pela locali-
zação.
Se o dispositivo regula a atuação da lei e visa a reger relações
jurídicas de modo a propiciar a imposição da sentença, é e será
sempre processual, não importa o repositório em que esteja situado.
8. Regras há, porém, que embora destinadas a proporcionar
a solução judiciária para re!aç.ãesjurídicas ora são ditas de natureza
processual ora de natureza material, ainda não se tendo definido sa-
tisfatoriamente as controvérsias doutrinárias a seu respeito.
Sôbre estas é que, o mais das vêzes, recai tratamento legislativo
em codificação material, sem que a maior crítica, no fundo, caiba ao
legislador, porquanto não lhe incumbe fazer doutrina, ou tomar
parte em disputas, mas fornecer segurança e tranqüilidade ao comér-
cio jurídico.
Entre os institutos a cujo respeito ocorre tal dissídio figura o
direito probatório.
Nesse setor é que são encontradas disposições de cunho pro-
cessual no Código Civil português.
9. Há um grupo de autores a lecionar que as normas alusi-
vas à prova interessam assim ao direito material como ao processual.
Dessa afirmação extraem a conseqüência de que o assunto deve ser
disciplinado em parte pelo primeiro e em parte pelo segundo dêsses
ramos do Direito. Ao primeiro deverão competir as regras atinentes
à regulamentação e admissibilidade dos meios de prova bem como
ao ônus da prova. Ao segundo deverão ficar entregues os problemas
alusivos à proposição, admissão, produção e assunção das provas,
vale dizer o procedimento probatório. Há quem defenda posições
intermédias, o que é muito comum, fazendo concessões maiores ou
menores a um dos ramos, consoante entenda que certo assunto pro-
batório é mais ligado a êste ou àquele.
Outros, porém, partindo do princípio de que a prova se destina
a convencer o juiz da veracidade dos fatos da causa, a fim de capa-
citá-Io a proferir decisão, afirmam que tôda a matéria respeitante às
provas deve estar incluída no ramo apenas processual, razão não
existindo para a partilha preconizada pelos primeiros. É o que lecio-
nava em Portugal o Professor JOSÉ ALBERTODOS REIS. (1)
------------
7. Código de Processo Civil Anotado, Coimbra, 1950,voL 111,ps. 240-241.
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Trata-sede umaquestãojá sovada,estada pertinênciado di-
reito probatórioàs leis materiaisou processuaise, contudo,as opi-
niõesa seu respeitopermanecemdivididas.
Dentreos que sustentamtesedivergentes,a resenhados argu-
mentosde dois exímiosprocessualistasitalianospoderá esclarecer
o estágioem que se encontrao debate.
Em artigointituladoTutelados Direitos,divulgadoem 1943,(8)
CARNELUTTIabordouespecificamenteo problemada pertinênciade
certosassuntosa um dos códigos,civil ou processualcivil, defen-
dendo a soluçãoitalianade 1942,pela qual, entreoutros,o direito
probatóriofoi mantidono primeiro,a igual do que já ocorreraem
1865,e a despeitode muitasopiniõesadversas,inclusivea que êle
próprioemitiraemescritosanteriores.
Eiso que afirmouo notáveljurisconsulto:
"Ao contráriodo que seriapossívelpreverem face dos ante-
"cedentes,nessepontonão houvedificuldadesentreos expertosin-
"cumbidosde projetaro CódigoCivil e o Código de ProcessoCivil.
"Os cultoresdo processo,no momentoem que a suaciênciase cons-
"tituía na Itália,haviampretendidoque reingressassemem seusdo-
"míniosêssesinstitutos.Seguindoo insigneMATTIROLO,CHIOVEN-
"DA incluiu nos Princípiose maistarde nas Instituiçõesa teoriada
"coisa julgadae a das provas;tambémeu, assimnas Liçõese no
"Sistemacomo ao redigir um projetode código de processocivil,
"segui esssaorientação.Mas à medidaque, refletindosôbre a rela-
"çãoentreo direitomateriale o direitoprocessual,meupensamento
"foi amadurecendoe adquirindoequilíbrio,persuadi-mede que em-
"bora sirvamao processo,as provase os bensprecedem-noe, por
"outra parte,a coisa julgadae o resultadodo processoexecutivo,
"conquantose formemno processo,sucedem-no,razãopor que ma-
"nifesteia opiniãoqueREDENTIe CALAMANDREIcompartilharam,de
"que o Código de ProcessoCivil deveriarenunciarà pretensãode
"conterêssesinstitutos.A regulamentaçãodessamatériapermaneceu
"no CódigoCivil semdisputas".
Emtrabalhopublicadoem 1948,(9)LIEBMANopõe-seà opinião
expendidapor CARNELUTTI,desenvolvendocerradacríticaà inser-
çãode normasprocessuaisnoCódigoCivil.
------------
8. Rivistadi DirittoProcessualeCivile,v. 20, p. 3.
9. Rivistacit., 2.a série, v. 3, p. 154,ou Problemi de ProcessoCivile, p. 155. Em artigo
publicado na mesmaRivista,o próprio LlEBMAN noticia a evoluçãodo reexamea que
o temavem sendo submetidoultimamentepor parte de DENTI, CONSO e CAPPEllETTI
(QuestioniVecchiee Nuove in Temadi Qualificazionedelle Norme sulle Prove, Rivista,
2.a sériev. 24, p. 353).
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De início afirma que "por certoo legisladornão ignoravaa
"opinião que se consolidarana doutrina,tanto assimque sentiu a
"necessidadede justificara decisãode manter"a tradicionalinserção
"no CódigoCivil de certasregrasaparentementeformais"(Exposição
lideMotivosao Códigode ProcessoCivil, n. 6)".
Referindo-seà afirmativade CARNELUTTI,de que as provasan-
tecedemao processo,pelo que seriamde naturezasubstanciale não
processual,diz quese tratade fórmulasimplista,um poucobrutal.
Paraconcluirque" na verdadese tratade institutoessencialà
autonomiacientíficado Direito Processual",tece agudasconsidera-
çõescalcadasna finalidadedo processoe anotaum aspectohistórico
de grande interêsse,o que impõereproduzir-lheas palavras:
"A históriae o direito comparadooferecemo apoio de um
"pensamentomaduro,consolidadono cursode uma longa tradição
"aindahojedominanteno mundo.O DireitoComumincluía,de fato,
"no DireitoProcessuala doutrinadas ações,as provas,a coisa jul-
ligadae os atosde expropriação,o que é tantomaisnotávelquanto
"êssesinstitutoseramestudadossob o aspectoprivatísticocom que,
"à época,era habitualconsideraro processo,e teriasido tantomais
"fácil, porisso, incluí-Iosno sistemado DireitoCivil. Seguem-lheo
"exemploos Direitosmodernosque provêmdiretamentedo Direito
"Comum,ou sejam,os dos paísesde língua alemã,dos ibéricose
lidos sul-americanos.No mesmorumo segueo DireitoAnglo-ameri-
"cano,quedistingueclaramenteasfigurasdo direitoe do remédioe
"consideracomopertencentesao processotantoa matériaprobatória
"quantoa autoridadeda coisajulgada.Fazexceçãoapenaso Direito
"Francês.Mas em suahistóriaencontra-sejustamentea origemdessa
"anomalia,que consisteem regularno corpodas leis processuaistão
"só a formado procedimento.Aconteceu,de fato,que as ordenanças
"reaisquetãoafundorenovaramo processocivilnosséculosXV e XVII
"proveramapenasà simplificaçãoe unificaçãodo procedimentodas
"várias regiões do reino de França,retocandoora um ora outro
"dos váriosinstitutosque na práticaapresentavamimperfeições,sem,
"no entanto,pretenderdisciplinartodoo processoe por issosemalte-
"rar as figurasdasaçõese aquelasque se podemchamaras teorias
"gerais do processo,que continuavama ser objeto de elaboração
"doutrinária.O Código de ProcedimentoCivil, refundindoe redi-
"gindo uniformementeas numerosasreformasintroduzidaspelasor-
'.'denanças,limitou-se,depois,a regulamentara partepuramentefor-
"mal do processo,enquantoforam incluídasno Código tôdas as
"demaismatérias,nãotantoporqueos autoresdos códigosas consi-
"derassem,conscientemente,comopartedo direitomaterial,mas
- - -- - - - - - - - - - - - - - - - - -- - - - -
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"apenasporqueas ordenançasnão se tinhamocupadodelas.Muito
"provàvelmenteé estaa origemhistóricada suposta"tradição"que
"o legisladoritalianoe a doutrina hodiernacrêempoder invocar
"tão insistentementee, parecelícito afirmá-Io,comtão poucofunda-
"mento.A imitaçãoda legislaçãofrancesarepresentou,ao contrário,
"umaverdadeirarupturana continuidadehistóricae na evoluçãodos
"nossosinstitutosjudiciários.Cumpreao intérpretede hoje, portanto,
"não cair no mesmoêrro e recolocarno sistemado DireitoProcessual
"tôdas as normasque lhe pertencem,mesmoque inseridasno Có-
"digo Civil".
10. Semdúvidaparecemaisacertadaa opiniãodos que, par-
tindo do princípiode que as provasse destinama convencero juiz
da veracidadedos fatosdo processo,a fim de habilitarem-noa deci-
dir, afirmamque o assuntointegrao DireitoProcessual.
A anotaçãode CARNELUTTI("o juiz tememregranecessidadede
provaSjmas as própriaspartestambéma podemter"), C°) nãose
afiguracapazde conduzira resultadoalgum.É certoque as partes
podemter necessidadedas provas.Mas, e daí? Não terãoas partes,
por acaso,necessidadedo próprio processo?Serve êsseargumento
a incluí-Iono DireitoPrivado?C1) Se se levarem contatão só a ne-
cessidadeque os particularespossamter de algum institutocomo
chavepara definiçãode sua pertinênciaao DireitoCivil, entãoêste
passaa sero únicoramodo Direito,passaa ser "0" Direito.A expo-
siçãoqueprecedeo projetode CódigoCivil portuguêsatécertoponto
endossariaessaopinião,pois nelase justifica.a existênciae necessi-
dade de umapartegeral no CódigoCivil a bemde tratardos "pro-
blemascapitaisdo direito objetivo,comunsaos diversosramosdo
Direito,quer por umaespéciede tradiçãolegislativacriadanosdife-
rentespaíses,quer pela importânciasingularque o CódigoCivil re-
vesteno concêrtodasdemaiscodificações".(2)
Afirma-setambémque a provado ato jurídicoestátão Intima-
menteentrelaçadacom êle que o direito materialdeve regular a
ambos.Os interessadosno comérciojurídico,ao praticaremdetermi-
nadoato,teriamemvista,juntoa outrasrazões,a segurançaque de-
correde poderemdemonstrá-Iopor um específicomeiode prova e
êstedeveficar-lhegermanado.
Mas a prova, em tal caso,é nada mais nada menosque um
problemade forma do ato jurídicoe a forma deve ser considerada
------------
10. TeoriaGeraldo Direito,trad.de ARMENIOAMADO,Coimbra,1942,p. 492.
11. A observaçãoé de lIEBMAN, no artigode 1948.
12. Proiecto,ob. cit., p. XXXIX.
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sob dois aspectos distintos e inconfundíveis: um que a torna integran-
te do próprio ato (como ocorre no art. 82 do Código Civil brasileiro:
"a validade do ato jurídico requer agente capaz, objeto lícito e forma
prescrita ou não defesa em lei"), caso em que a lei material deve
tratá-Io inteiramente, e outro, diverso, que se prende à simples com-
provação dos fatos, caso em que ao Direito Processual compete dis-
cipliná-Io. .
No primeiro dêles, o respeito à exigência formal é condição da
própria existência do ato e não apenas de sua comprovação, embora
por via reflexa o requisito formal tenha implicações de natureza pro-
batória, já que não será possível tomar em consideração a tentativa
de demonstrar um ato que não se apresente revestido da forma subs-
tancial prevista na lei. C3)
Chega-seassim à conclusãode que há formasadsubstantiamao
lado de formas ad probationem,aquelaspertinindoao direito ma-
terial e estas ao direito formal, mas não há razão para trasladar
àquele assuntosque são nitidamentedêste.
11. Em desdobramentomuito natural dessa polêmica, trava-se
outraa propósitoda pertinênciado ônusda provaao DireitoMaterial
ou ao DireitoProcessual.Pela importânciade que se revesteo tema,
consideradoa espinhadorsal do processo,C4) cumprededicar-lhe
algumaspalavras.
Várias correntesestão formadas, disputando a primazia.
Uma,dos que o situamexclusivamenteno DireitoPrivado, inse-
rindono CódigoCivil normasfadadasa discipliná-Io.Outra, dos que
o encartamexclusivamentenoDireitoProcessual.
Duasopiniõesprocuramfugir a êsse binômio:a do pequeno
grupo dos que o inserem no assim chamado Direito Judicial Material
(MaterieUesJustizrecht) e a dos que afirmam que o assunto não se
subordinaapenasao Direito Privado, ou ao Direito Processual,tam-
pouco ao Direito Judicial Material porquanto integra, simultânea-
mente;todosos ramosdo Direito. A êstesse afigura que sendo a
lide enraízadaem um determinadosetor nêle tambémradicaráo
ônus da provai estaráora no Direito Público, ora no Privado, ora
------------
13. lIEBMAN, nota à 2.a ed. bras. das Instituições de CHIOVENDA, trad. de J. GUIMA-
RÃES MENEGALE, S. Paulo, 1965, v. 1I1 p. 93.
14. A afirmativa é de ROSENBERG: "Die Bedeutung der Normen über die Verteilung der
Behauptungslast und der Beweislast ist sehr gross; man hat sie mit Recht "das Rückgrat
des Zivilprozesses" gennant" (Lehrbuch, 9.a ed., Berlim, 1961, p. 559). Informa o autor
que a autoria da observação pertence a HAMM (v. ROSENBERG,La Carga de Ia Prueba
trad. de ERNESTO KROTOSHIN, Buenos Aires, 1956,p. 55, nota n. 4).
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será assuntopara o DireitoMaterial,ora para o DireitoProcessual,
conformeo conflitode interêssesa ser compostorepouseem algum
dêssesramosdo Direito.C5)
Masa nãoparticipardo DireitoProcessual,nenhumadessasfór-
mulas parecesolucionaro problema,pôsto que o ônus da prova
teria de situar-sena teoriageral do direito,dado que não é muito
viável afirmarque participede todosos ramose, por conseguinte,
devaser por todosregulado.Se integradona teoriageraldo direito,
por outro lado,em qual dasdiversascodificaçõesdeveriaestar,para
tratamentolegislativo,salvoque existenteuma lei especial,ou códi-
go, paratal fim?
Sese tiverque a corretalocalizaçãodo tema,comotemparecido
ao legisladorportuguês,deve ser no CódigoCivil, comoresolvero
problemareferenteàsdecisõesque hajamde aplicartãosó o Direito
Processual?E os casosde DireitoAdministrativo?E todos, enfim,
que nãosejamoriginadosde normascivis?Ou se teriade atribuirao
CódigoCivil a característicade supercódigo,cuiasregraspairamacima
de tôdasas demaisleis, consoantesustentaa exposiçãode motivos
portuguêsa?
Essasindagaçõesparecemficar semresposta,salvoque se con-
ceda ser o assuntoprocessual,pôsto que disciplinaa condutado
juiz ao concluirque a provacolhidase mostrainsuficientepara con-
vencê-Io.Nestecaso,de nãoestaremprovadosos fatos,é que o ma-
gistrado,atravésda aplicaçãodospreceitosalusivosao ônusda prova,
pronunciarádecisãofavorávelà partenão-oneradae desfavorávelà
parteque tinhao ônus de provarmasnão o fêz, sofrendoas con-
seqüênciasde sua inércia.Tal resultadoestábemexpressono Código
de ProcessoCivil Português,revistoem 1967,cujo art. 516 afirma
que /Ia dúvidasôbre a realidadedum fato e sôbre a repartiçãodo
ônusda provaresolve-secontraa partea quemo fato aproveite".
12.
de prova.
Outro temasujeitoa disputasé o da indicaçãodos meios
Paraünsessaenumeraçãoé taxativa,enquantooutrosa têm na
contade tão só exemplificativa.
Na medidaem que se reconheçapertenceremas provasao di-
reito material,o debatese acende,pois nestecasoa lei processual
teriacarátermeramenteregulamentar,nãopodendodispora respeito
------------
15. ROSENBERG:"Ias normasrelativasa Ia carga de Ia pruebapertenecenai mismo sedor
de derechoque el preceptojurídico cuyos presupuestosdeben resultarde los hechos
litigiosos" (La Carga de Ia Prueba,ob. cit., p. 73).
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dos meiosde provacasoa indicaçãosejaconsideradataxativa,o que
não ocorreria,porém, se fôsse encaradacomo enunciaçãoapenas
exemplificativa,ficandolivreà lei processualcomplementá-Iapor via
diretaou oblíqua.
Em prol da primeiraopiniãotem sido dito que a indicaçãodos
meiosde prova,feitagenericamentecomo.costumasê-Io,permiteque,
dentroda elasticidaderesultanteda mençãoao gênero,possamser
incluídasnovasespéciesacasosurgidas.Autoreshá que afirmamser
possíveladotartodosos meiosde provaquea ciênciamodernaofere-
ce, mesmoquandotaxativaa enumeraçãolegal,se se tiver em vista
que no gêneroprovadocumentalé válidaa inserçãode modernases-
pécies,ignoradasdo legislador,assimcomono gêneroprovapericial
cabemtôdasas conquistasda técnicaatual, raciocínioaplicávelaos
demaismeios.C6)
Mas, se se deveter comoacertadaa opiniãodos que defendem
a enunciaçãoemnumerusclaususporquecontrabalançadapela cau-
tela do legislador,que põe no textoda lei fórmulassuficientemente
amplasparaseremcapazesde abrigartodoe qualquermeiode prova
que o futurovenhaa revelar,entãoé de perguntar-se:por quedizer
taxativaa enumeração?A ter-secomoválidoqualquermeiode prova,
desdeque aparentadodo gêneroque a lei apontaqual o sentido
de fazer umatal enunciação,com ares de gazua,que de limitativa
só tema aparênciaexterna,masprocura,no fundo,serapenasexem-
plificativa?
0s defensoresdessaopinião mais parecemseus críticos.Ao
invésde justificaremsuaconcepçãodoutrinárialimitam-sea explicá-Ia
por uma forma que busca relevar-lheos inconvenientes,que no
íntimo admitem,tanto assimque por êsse caminho,acimareme-
morado,logramescaparà apreciaçãodesfavorávelde seusopositores.
Outroscombatema teseda indicaçãotaxativa,asseverandoque
não se pode cerceara capacidadede investigaçãoprocessualaos
meiosde prova que estavamao alcancedo conhecimentocientífico
do legisladorde uma certaépoca.O progressodo direito, no que
tangeà soluçãojudicialdos conflitosde interêsses,não pode andar
divorciadodo avançodas ciências,C7) correnteque contavacom o
apoio de LUIZ DA CUNHA GONÇALVES,(18) o qual defendia "o ca-
ráterexemplificativodo art. 2.407"do Código de 1867,a despeito
------------
16. v. lOPES DA COSTA, Direito ProcessualCivil Brasileiro,l.a ed., Konfino, Rio, 1947,v.
li, p. 238.
17. EDUARDO COUTURE, Fundamentosdei Derecho.ProcesalCivil, 3.a ed., Buenos Aires,
1958,p. 262.
1B. Tratadode DireitoCivil, 2.a ed.,São Paulov. XII, t. 11,p. 779.
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da afirmaçãoque êstefaziaC9) de que os meiosde provaindicados
seriam os únicos admitidos.
Ao inversodo que se dera em 1867,o Código de 1966 não
contémuma disposiçãoque, ao anunciaros meiosde prova, diga
seremos únicosadmissíveis.
Mas essaomissãonão autorizaconcluirque se tenha inclinado
pelo caráterexemplificativo,porquantooutra disposição,aparente-
mentedesligadadessapolêmica,retrataa correnteseguidapela lei.
Do art. 345 do CódigoCivil, e empregandoas palavrasde seu
próprio texto, extrai-seesta afirmação:"é nula a convençãoque
excluir algum meio legal de prova ou.admitir um meio de prova
diversodos legais,quando:(a) se trate de direito indisponível,(b)
torneexcessivamentedifícil a umadas parteso exercíciodo direito,
(c) as determinaçõeslegaisquantoà provativerempor fundamento
razõesde ordempública".
Destasorte,salvo o dispositivoacima,podemas partesassim
excluirum meiode provaprevistoem lei, comoadmitirumque nela
não estejaincluído.
Mas ao juiz não será permitido,por sua iniciativa,tomar em
consideraçãomeiosde provanão indicadospela lei, dadoque sàmen-
te às partes,e comdiversasrestrições,ficou livre a possibilidadede
agir nessesentido.
Adotou o Código, portanto,uma.posiçãoeclética.
13. Assuntoquetambémaparentapreocuparo legisladorpor-
tuguêsé o que respeitaao poderdispositivodas partesem relação
ao direito probatório.O Código disciplinaem regra específicaas
"convençõessôbre as provas",formulandouma distinçãoentre os
direitosdisponíveise indisponíveis.Quantoa êstesnenhumcontrato
é lícito.Consentidos erão,porém,no que concerneàqueles,embora
a liberdadenãoseja total,pois ficam proibidossempreque possam
implicarem "tornarexcessivamentedifícil a umadas parteso exer-
cício de um direito",ou, ainda,"se as determinaçõeslegaisquanto
à prova tiverempor fundamentorazõesde ordempública".
Estaúltimaobservaçãoafigura-secapazde privar de qualquer
significadoa liberdadede conven~ão,mesmoquantoa direitosdis-
poníveis,pois se a provatem por fim convencero juiz da realidade
dos fatos,a bemde outorgara tutelajurisdicionalcomque o Estado
------------
19. "Os únicosmeiosde prova admitidospor êste Código são..." (art. 2.407,caput).
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dirime o conflito de interêssese faz atuar a lei, segue-se que tôda
determinaçãolegal quanto à prova semprese fundamentaem razões
de ordem pública.
Tem sido dito e repetido,com sobra de motivos,que o primeiro
interessadona solução de quaisquer litígios é o próprio EstadoeO) e
que o papel das partes, submetendo-lhea demanda, é apenas de
servir de veículo à práticada função jurisdicional.
A intervençãodo Estado,por outro lado, ou é compulsória,como
se dá com os direitos indisponíveis, a cujo respeito é subtraído aos
interessadoso poder de autocomposição(anulaçãode casamento,por
exemplo), ou substitutiva,como se dá com os direitos disponíveis a
cujo respeito, porém, não tenham logrado uma autocomposição(co-
brança de dívida, por exemplo). No primeiro exemplo é fora de
dúvida que uma razão de ordem pública fundamenta as determina-
ções legais quanto à prova da ocorrência de fatos que autorizem a
anulação do casamento.Mas no segundo exemplo também ocorre
exatamenteo mesmo, no que tange à comprovaçãodos fatos que
permitam a prolaçãode sentençaque condeneou não ao pagamento
da dívida. Privada é apenas a relaçãode direito material de que se
origine o litígio. A relação processual que se forma para resolvê-Io é
sempre pública e apenas pública. A necessidadede compor os con-
flitos de interêsse, fazendo valer o ordenamento jurídico pena de
instalar-seo caos, é sempre, também,de ordem pública. À primeira
vista, portanto, a parte final do dispositivo parecefrustrar os efeitos
das anteriores.
Mas é precisoter em contaque a lei deve entender-sede modo
a não conter palavras vãs ou soluções inexeqüíveis, e1) e sendo assim
a proibição deve ser tida como endereçada a casos em que a forma
é da essência do ato, bem como alcança a relação material sôbre que
versa o processo e não a relação processual em si. Conectada à rela-
ção de direito material em que se verificou o conflito de interêsses,
a regra do Código é compreensível e adequada.
Por outro lado, o fato de as partes poderem contratar em tôrno
dos meios probatórios ou, eventualmente, do ônus da prova, o que
tem conseqüências no plano do Direito Internacional Privado, com o
que parecem tão preocupados os civilistas que tratam do assunto, não
assume tamanha importância se se recordar que os interessados,
mediante a transação, podem afastar a própria solução jurisdiciona!.
------------
20. WOLFGANG BERNHARDT,o Domínio das Partesno ProcessoCivil, in ProcessoOral, Co-
letâneada RevistaForense,p. 182.ROSENBERG,lehrbuch,ob. cit., pS. 2/3. CARNELUTTI,
Sistemadei Diritto ProcessualeCivile, Milão, 1936,1/215-216.
21. COElHODA ROCHA, Direito Civil Português,Coimbra,1852,f. I, p. 25. -
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Ainda nasaçõesem que a relaçãode direitomaterialenvolvadireito
indisponívelhá umacertamargemparaa transação,nemsó quando
se tratede efeitospatrimoniais(comose dá na avençaem tôrnodo
quantum dos alimentosreclamados,por exemplo),como na con-
fissão que impliqueem reconhecera inverdadedos fatos alegados
comosuportepara a anulaçãode casamento,ou, por último,a con-
ciliaçãoque ponhatêrmoà açãode desquitea qual, no DireitoBra-
sileiro, ainda abrangeuma forma de transaçãoque transmudeem
amigávela açãode desquitelitigioso.(22)
14. Vencidoo comentáriode algunsprincípios,em geral,e
passandoao de certassoluções,em particular,cumprefazer breve
análise do tratamentolegislativodispensadoa determinadospro-
blemasem matériaprobatória.
De início,o ônusda prova.
o legisladorde 1867adotaraumaposiçãoque parecehoje ina-
ceitável,dispondoque "a obrigaçãode provar incumbeàqueleque
alegao fatoi excetose tiver em seu favor algumapresunçãode di-
reito" (art.2.405).Na realidadeo ônusda provanão pode ser limi-
tado pela autoriadas alegaçõesdas partes.O Código de Processo
Civil de 1939enfrentouo tema,como que pareceriaque o legis-
lador portuguêspassaraa enfileirar-seentre os que o incluemno
DireitoProcessual.Em seu art. 519, a lei prescreveuque "incumbe
ao autorfazera provados fatos,positivosou negativos,que servem
de fundamentoà açãoi incumbeao réu fazer a prova dos fatos,
positivosou negativos,que servemde fundamentoà exceção".A
disciplina é incomparàveJmentemelhor, revelandoatualizaçãodo
conceitoanterioràs tendênciasdoutrináriascontemporâneas.Na re-
visãoa queo Códigode ProcessoCivil foi submetidoem 1961,o
textopassoua ter estaredação:"incumbeao autorfazera provados
fatos,positivosou negativos,que sejamconstitutivosde seu direitoi
incumbeao réu fazer a provados fatos,positivosou negativos,que
sirvamde causaimpeditiva,modificativaou extintivado direito do
autor"(art.515).
O CódigoCivil atual..(art. 342) sintetizoua redação,nêlese
lendo que "àqueleque invocarum direito cabefazer a prova dos
fatosconstitutivosdo direitoalegado.A provados fatos impeditivos,
modificativosou extintivosdo direito invocadocompeteàquelecon-
traquema invocaçãoé feita".
------------
22. A transação,conciliaçãoou confissãosó não podem valer nos casos em que, por seu
intermédio,~eprocureum resultadoapto a contrariara indisponibilidadedo direito. Na
medida,porém,em que sirvama conservara indisporiibilidade,com o que a finalidade
da lei é atingidaplenamente,nenhumarazão existe para impedir-Iheso emprêgo.
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Esta regulamentação é familiar aos juristas brasileiros por ser
a mesma, substancialmente, adotada pelo Código de Processo Civil
(art. 209 e §§) e mantida no Anteprojeto do Professor ALFREDO
BUZAID (art. 362).
Ainda nas disposições gerais do capítulo atinente às provas, o
Código dispõe sôbre alguns casos específicos, como o do ônus da
prova nas ações meramente declaratórias negativas (art. 343), cuja
decisão aproveita sempre a um dos litigantes em proporção maior
do que poderia dar-se em outras ações, nas quais a sentença que
conclui por sua improcedência cinge-se a declarar que o autor não
tem razão, nem sempre valendo ao réu na mesma medida em que,
certamente, aproveitaria ao autor julgamento que concluísse pela
procedência da ação.
No art. 344 estão previstos dois casos de inversão do ônus da
prova. Um dêles reproduz o princípio que figurava no art. 2.517 do
Código de 1867, cogitando dos casos em que ocorre uma presunção
legal ou há dispensa, ou liberação do ônus da prova, bem assim con-
venção das partes. O outro inverte-o a título de sancionar a parte
que "tiver cu!posamente tornado impossível a prova ao onerado".
Das convenções sôbre o ônus da prova (art. 345,1), assunto
sôbre que já ficou feita uma referência mais detalhada linhas atrás,
caso seria de dizer, agora, que o Anteprojeto do Professor ALFREDO
BUZAID propõe regulamentação similar, não tocando, porém, no pro-
blema das razões de ordem pública, que o tornam inviável, as quais
ensejaram a breve crítica acima exposta. Ambos, o Código portu-
guês e o Anteprojeto brasileiro, inspiraram-se no art. 2.697 do Có-
digo Civil italiano de 1942: 1150no,nulli i patti CO" i quali e invertito
ovvero e modificato I'onere della prova, quando si trata di diritti di
cui le parti no" possonodisporre o quando I'inverzioneo Ia modifica-
ziane ha per effeto di rendere eccessivamentedifficile I'eserciziodei
dirittoll.
15. Discrimina o Código, também, a contraprova (art. 346)
através da qual é possível pôr em dúvida, e com isso tirar proveito,
a prova produzida por aquêle sôbre quem recai o ônus respectivo, e
"o modo de contrariar a prova legal plena" (art. 347), pela demons-
tração de "não ser verdadeiro o facto que dela fôr objecto", em dis-
posições que se revelam dispensáveis, pôsto que de sua ausência
não surgiria obstáculo a que o mesmo resultado fôsse alcançado.
Em têrmos coincidentes com os do art. 212 do Código de Pro-
cesso Civil brasileiro, a lei portuguêsa (art. 348) tratado problema
da prova do direito consuetudinário,local ou estrangeiro. No fundo
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estaregraé a mesmaque figurarano art.2.406do Códigode 1867,
e no Códigode ProcessoCivil de 1939(art.519, passandoa 517 na
revisãode 1961).
16. Não cabe no âmbitodêsteciclo de palestrasprocedera
um examedas disposiçõesdo Código, pois o seu objetivoé apon-
tar-lheos princípiose inovações.
Por issoa únicacoisaa dizerdaspresunções(art.349/351t colo-
cadas logo após as disposiçõesgerais sôbre a prova, é que a lei
reproduzquase literalmenteo textode 1867(arts.2.516/2.519).
17. No que tange à confissãopode ser dito pràticamenteo
mesmo,tão poucasas alterações.
Cumpre analisar,porém,que o Código de ProcessoCivil de
1939 a disciplinou,inclusiverevogandoalgunsdispositivosdo Có-
digo Civil de 1867por tê-Iosreguladointeiramente.
Nesseparticularvale a penapôr em relêvoa evoluçãodo con-
ceitode confissão.
o legisladorde 1867definira-a"o reconhecimentoexpresso,que
a partefaz, do direitoda partecontrária,ou da verdadedo fato por
estaalegado"(art. 2.408),englobandoduas coisasdistintas:a con-
fissãoe o reconhecimentod direito.e3) Emcríticaque lheendere-
çou,CUNHA GONÇALVESe4) salientouo êrro,que foi admitidopor
ALBERTODOS REIS,eS) alémde teceroutroscomentáriosque o no-
távelprocessualistaem parterefutou.
O codificadorprocessualde 193-9alteroua noção para esta:
"reconhecimentoque a parte faz do direito da partecontrária,ou
da verdadedo fato por estaalegado".Permaneceu,comose vê, a
razãoda críticaacima,pois continuaramreunidoso reconhecimento
e a confissão.
Na reformaa que foi submetidoem 1961,o Código de Pro-
cessoCivil restringiu-se-à confissão,abstraindodo reconhecimento:
"declaraçãode ciênciapela qual uma pessoareconhecea realidade
dum fato que lhe é desfavOrável".Estaconceituaçãoreproduzo en-
sinamentodo Prof. MANUEL DE ANDRADE, referidopor ALBERTO
DOS REIS,nelaperdurando,contudo,umaimperfeiçãoque atraia
------------
23. Vide: lIEBMAN, Sul Riconoscimento della Domanda, in Problemi, ob. cito p. 177, e
MOACYR lôBO DA COSTA, Confissãoe Reconhecimentodo Pedido, in Revistada Fa-
culdadede Direito da Universidadede São Paulo, ano XLII, fase. 11,p. 167. DIAS FER-
REIRA, CódigoCivil Portugu&sAnotado,2.aed.,Coimbra,1905,V. IV, p. 313.
24. Tratado,ob. cit., XIII-2/785.
25. Cod. de Proc.Civil Anotado,ob. cit., IV/63.
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crítica,porquantonãoficouditoque a confissãoversasôbrefato cuja
admissãoimplicaem prejuízoao confitente,o que constavada noção
do Prof. ANDRADE mas não figurou na lei. Por outro lado, não é
axiomáticaem doutrinaa opinião dos que apontamcomo declara-
ção de ciênciaa naturezajurídicada confissão,fato tambémdesta-
cadoporALBERTODOS REISe CUNHAGONÇALVES.(26)
No concernentea conceito,parecebastantemelhor,pois escapa
às observaçõesacima,o textodo CódigoCivil atual:"confissãoé o
reconhecimentoque a partefaz de umfato que lhe é desfavorávele
favorecea partecontrária"(art.352).Melhor ficaria,contudo,se não
empregasseo substantivoreconhecimento, qual poderiaser subs-
tituído com vantagempor admissão,pôstoque reconhecimentoé o
nomeniuris de outro instituto.
18. Segundoo Código, "diz-se documentoqualquer objeto
elaboradopelo homemcomo fim de reproduzirou representaruma
pessoa,coisa ou fato" (art. 362), como tal se compreendendo"as
reproduçõesfotográficasou cinematográficas,os registosfonográ-
ficos e, de um modogeral, quaisqueroutrasreproduçõesmecânicas
de fatosou de coisas"(art.368).
A noçãoé bemampla,escapandoà críticade CUNHA GONÇAL-
VES, endereçadaà regrada lei de 1867,que restringiaa definição
aos documentosescritos(art.2.420).TambémALBERTODOS REIS,
divergindodo Código, preferiraconceitomais lato, preconizandoo
de CARNELUTTI,segundoquem,etimolàgicamente,documentoé algo
que docet,é "todo objeto materialelaboradopelo homempara re-
presentarumacoisaou umfato".(27)É manifesta influênciadessa
liçãona redaçãodo Código.
Comomodalidadedos documentos,apontaa lei os autênticose
os particulares(art. 363), correspondendos primeirosaos que no
direito brasileirosão consideradospúblicos.Trata-sede critério pe-
culiar de classificar.MOACYR AMARAL SANTOS já anotaraque "a
expressão'documentosautênticos'da técnicaportuguêsanão se con-
forma com a conceituaçãode autenticidadeda doutrinadominan-
te". (28)
Entreos documentosparticularesa lei incluiuos telegramas,que
não constavamno Código anterior,maseramcomotal considerados
por CUNHA GONÇALVEScomo aplausode MOACYR AMARAL SAN-
TOS.(29)
------------
26. J. A. DOSREIS, ob. cit., IV/7l. c. GONÇALVES,ob. cit., XII 1-2/789.
27. J. A. DOS REIS, ob. cit., 111/451.CARNELUTTI,Sistema,ob. cit., v. I, ps. 690/696.
28. Nota ao Tratado,de CUNHA GONÇALVES, ob. cit., XII1-2/862.
29. Tratado,ob. cit., XIII-2/998 e 1004.
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"Os documentosautênticosfazem prova plena dos fatos que
referemcomo praticadospela autoridadeou oficial público respec-
tivo, assimcomodos fatosque nêlessãoatestadoscombasenasper-
cepçõesda entidadedocumentadora",mas "meros juízos pessoais
do documentadorsó valemcomoelementos"e ficam"sujeitosà livre
apreciaçãodo julgador"(art.371).
Na esteirado art. 1.320do CodeNapoléon,a lei portuguêsade
1867continhauma regraexpressaa respeitodas declaraçõesenun-
ciativas,dizendo:"a prova que resultados documentosautênticos
não abrangeas declaraçõesenunciativas,que se não refiramdireta-
menteao objetodo ato"(art.2.427).
O Códigode ProcessoCivil de 1939não repetiuo dispositivo.
O Prof.ALBERTODOS REIS,apósteceralgumasconsideraçõesem
tôrno dessasdeclaraçõese acolhendoa liçãode CARNELUTTIa seu
propósito,diz que a lei processual"não reproduziua matériado
art. 2.427 do Cód. Civil, nem fêz qualquer referênciaàs declara-
çõees enunciativas,justamentepor se entenderque nada havia a
estabelecer,em especial,a tal respeito".(3°)
Realmente,o Código de Processonão reeditouas palavrasdo
Código Civil de 1867,masos princípiosexpostosno dispositivoem
que tratouda "fôrça probantedos documentosautênticos"(arts.530
na redaçãode 1939e 526 na de 1961),resolvemo problemapela
mesmaforma.Assimopinamo próprioALBERTODOS REIS,sendo
idênticaa notaqueos ProfessôresPIRESDE LIMA e ANTUNESVA-
RELAinseriramao pé do art. 2.427do CódigoCivil, em ediçãoque
anotarame atualizaram.(31)
A diretrizdo Códigode ProcessoCivil coincidecoma do Código
Civil atual,que não reescreveuo dispositivode 1867,masabrange
a fôrça e efeitosdas declaraçõesenunciativasno texto acimatrans-
crito do art. 371, segundoo qual fica livre ao juiz apreciá-Ias.
Os documentosparticularesfazem "prova plena quantoàs de-
claraçõesatribuídasao seu autor"quandoapenasreconhecidos(art.
376); "se autenticadosna forma notarial",entretanto,"têm a fôrça
probatóriados documentosautênticos"(art.377).
Distingueo Códigoentreos documentosemque a formaescrita
é essencialà existênciado ato jurídicoou é tãosó destinadaa com-
prová-Io."Quandoa lei exigir, comoforma da declaraçãonegocial,
documentoautêntico,autenticadoou particular,não pode êste ser
------------
30. Ob. cit., 111/381.
31. CoimbraEditôraltda., 2.a ed., 1960.
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substituído por outro meio de prova", "se, porém, resultar clara-
mente da lei que o documento é exigido apenas para prova de de-
clarações" já não se dá o mesmo (art. 364). Neste caso pode ser
admitida como prova supletiva a confissão expressa, judicial ou ex-
trajudiciaL
Aludindo à falsidade dos documentosautênticos,o Código dá
preponderânciaà. ideológica, deixando em plano inferior a material,
que poderá contudo ser declarada ex officioquando "evidente em
face de sinais exteriores" (art. 372).
o Código de ProcessoCivil (arts.534 na redaçãode 1939 e 530
na de 1961) tratavaa matériade modo mais minucioso,distinguindo
a falsidade ideológica (suposiçãode documento; suposição de pes-
soas nêle mencionadascomo partes ou testemunhas;menção de ter
sido verificado no ato da celebraçãofato que realmentenão se deu),
da falsidade material (viciação do contexto, data .ou assinatura do
documentos).
O silêncio do Código Civil, porém, em nada prejudica a validade
dos princípios que expunha a lei processuale a soluçãodos casosde
falsidade terá de dar-se à luz de tais ensinamentos.
Desaparecem, isto sim, as divergências doutrinárias e IUrlspru-
denciais (32)que a inclusão dêsses conceitos acarretava.
19. Em seguida o Código aborda dois temas que parecem
desmentir tôdas as teses favoráveis à inclusão de matéria probatÓria
em lei não-processual: prova pericial e prova por inspeção judicial.
Estas se exaurem no campo processual, nenhuma razão havendo para
incluí-Ias no Código Civil. Em abono do assêrto pode ser invocada
a existência mesma de dois únicos dispositivos legais para cada qual,
ao contrário da exuberância das normas alusivas a outros meios de
prova.
No primeiro artigo de cada uma das duas secções cogita a lei
daquilo a que chama o seu objeto.
Sôbre o primeiro lê-se isto: "a prova pericial tem por fim a
percepção ou apreciação de fatos por meio de peritos, quando sejam
necessários conhecimentos especiais que os julgadores não possuem,
ou quando os fatos, relativos a pessoas, não devam ser objeto de
inspeção judicial" (art. 388).
No outro está dito que "a prova por inspeção judicial tem por
fim a percepçãodireta de fatos pelo tribunal" (art. 390).
-----------
32. J. A. DOSREIS,ob. cit., 111/391e segs.
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Em ambosêsses.dispositivos,porém,cuida a lei unicamenteda
finalidadedosdoismeiosde provai comose lê no texto:.t~mpor fim.
A finalidadeda prova é. denominadafunção no art. 341: "as
provastêm por funçãoa demonstraçãoda realidadedos fatos".
o descompassovai maislongequandose contrastacomas da
lei civilasrubricasdo Códigode ProcessoCivilde 1967.
Ao regularo temaque segundoa.Iei civil c.°nstituio objetoda
prova,a lei de proces$ode.nominÇl.à mesmamatérianoção.Ao en-
frentar igual assuntono que-tangeà' inspeçãojudicial,o, legisl~dor
intitula-ofi:mda inspeção.
Dessaconfusãode rubricasresultaque no Direito Português,
noção,obietoe fim dos meiosde provasignific~mumasó e mesma
cOisa.
É evidenteo êrro, a clamarpor correção.
No outro dispositivode cada qual das duas secções(arts.389
e 391),o Códigoalude à fôrça probantedessasprovas,assinalando
que serálivrementeapreciadapelo órgão julgador.
20. A últimasecçãocontéma provatestemunhal.
Distanciam-senesteassuntoa lei de 1867e a atual,que leva
sôbrea anterioracentuadavantagem.
A provatestemunhalé admitidasempreque não excluída(art.
392),ficandovetadadesdelogo,sejapor fôrçade lei ou convenção
das partes,nos casosem que "a declaraçãonegocialhouverd~ ser
reduzidaa escritoou necessitarde ser provadapor escrito".Afirma
a lei portuguêsano mesmodispositivoque nãoseráadmitida"prova
por testemunhasquando o fato estiver plenamenteprovado por
documentoou por outro meio com fôrça probatÓriaplena", o que
nem só pareceum tanto óbvio como não se constituiem caso de
sua inadmissibilidade,comoconstada rubricado art. 393, mas de
desnecessidade.Permitida.ela será, porém, para a "simples inter-
pretaçãodo contextodo documento".
A igualdo que já diziaa lei de 1867(art.2.507),o CÓdigonão
consentena prova por meio de testemunhasem contrárioou além
do conteúdode documentosautênticos,sejampúblicos,sejamparti-
culares regularmenteautenticados.Essa regra comportaexceções,
uma das quais em favor de terceiros(arts.394, 3 e 395 in fine),
outraem relaçãoàs declaraçõesenunciativas,.que já se viu não go-
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zaremda mesmaproteçãodispensadaao conteúdodos documentos,
podendoseralvode provaemcontrário(art.371).(33)
Ficam,porém,expressamentesujeitosao rigor da proibiçãoo
"acôrdosimulatórioe o negóciodissimulado,quandoinvocadospelos
simuladores"(art.394, 2), "o cumprimento,remissão,novação,com-
pensaçãoe, de um modo geral, os contra"tosextintivosda relação
obrigacional"(art. 395).
Ao contráriode váriasleis, inclusivea brasileira,não figura no
Código portuguêsum limite monetárioà admissibilidadeda prova
testemunhal.
Emfaceda suafôrçaprobantediz a lei que a provatestemunhal
teráo valorqueo juiz,apreciando-alivremente,lhe atribuir(art.396).
------------
33. J. A. DOSREIS, ob. cit., IV/318.
